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Nuestro ordenamiento juridico nacional (y comunitario) carece de una via concreta para dar
una solucién individualizada a los inversores minoristas que han visto mermadas sus
inversiones por la contratacion de productos financieros cuyos riesgos inherentes
desconocian, pero asumieron, al omitir la entidad financiera que los comercializaba la
informacion legalmente exigible.

Los deberes de informacion existen y, podria decirse, son bastante exigentes, especialmente
desde la aprobacion de la normativa MiFID y, en general, gracias a los textos comunitarios
que no buscan sino consolidar y desarrollar el mercado Gnico y comun financiero. Asi, la
legislacion espafiola, permanentemente actualizada gracias a las Directivas y Reglamentos
europeos, ha permitido establecer un estandar de informacion elevado y afrontar asi las
principales amenazas que han ido apareciendo para los inversores. No obstante, dada esta
proliferacion de normas y leyes de cualquier nivel, se observa una dispersion de deberes
concretos que, en ocasiones, se hace dificil concretar.

En nuestro Codigo este deber de informacion parece encuadrar, y la doctrina lo reconoce, en
el principio de buena fe en sentido objetivo (art. 7.1 CC), distinguiendo la profesora Gémez
Calle, un fundamento econdémico y otro juridico. También en las propuestas armonizadoras
de Derecho europeo de los contratos (PECL, DCFR y PU) encontramos un deber de informar,
mas o menos difuso, aunque siempre partiendo del principio de libertad de contratar y en la
contratacion.

Los principales deberes de informacion en este ambito de inversion financiera son dos: el test
de idoneidad y el test de conveniencia, que seran exigibles por el consumidor seglin si
concurra una relacion de asesoramiento o no, al ser una obligacion grave para la entidad
oferente. No obstante, su finalidad es la misma: permitir salvar el déficit de informacion del
que parten los inversores minoristas respecto al banco que les ofrece contratar una serie de
productos, normalmente bonos auto cancelables, swaps de divisas, participaciones
preferentes o deuda subordinada. De esta manera, podrd contar con informacién clara,
transparente, completa, concreta, de facil comprension y con suficiente antelacion que
posibilite conocer exactamente lo que esta contratando y los riesgos concretos asociados.

Un problema identificado en esta normativa es que solo sanciona el incumplimiento de estos
deberes desde el punto de vista administrativo, esto es, abriendo expedientes a las entidades
comercializadoras e imponiéndoles multas millonarias, mientras los inversores minoristas
quedan, aparentemente, indefensos. Sin embargo, nuestro TS ha canalizado estos casos a



través de dos vias: la anulacién por error vicio del consentimiento o el resarcimiento
contractual por incumplimiento de los deberes de informacion, soluciones en paralelo a las
propuestas armonizadoras de Derecho europeo de los contratos ya mencionadas mas arriba.
No obstante, respecto a la primera via, es preciso remarcar la necesidad de una reforma del
Codigo Civil para clarificar el dies a quo de la accion de anulacion, ya que el TS parece haber
introducido un criterio que no se desprende del tenor literal del texto del Codigo.

No obstante, cada vez son mds voces entre la doctrina las que se cuestionan por qué no se
recurre a la categoria de responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo, que podria
encuadrar estos casos de contrato valido en el tercero de sus supuestos de hecho (Basozabal
Arrte, Garcia Rubio, Pantaleon), si bien se abren muchas cuestiones porque en nuestro
ordenamiento, a diferencia del BGB, no esta positivada la c.i.c, como la fundamentacion de
la naturaleza de esta responsabilidad, la medida del interés a resarcir, etc.



